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Ⅰ 特殊詐欺事案における実行の着手時期





































⚑） 最決平成 29 年 12 月 11 日裁判所ウェブサイト。評釈として，前田雅英「判批」WLJ
判例コラム臨時号 124 号文献番号 2017WLJCC032，佐藤拓磨「判批」刑事法ジャーナル
55 号（2018）99 頁。拙稿「判批」法学新報 124 巻 5・6 号（2017）285 頁も参照。



























































見られる（東京高判平成 7年 9月 21 日判例時報 1561 号 138 頁）。なお，この問題をいわ
ゆる挙動による欺罔（推断的欺罔）とパラレルに捉えて，行為者態度に意味内容として
交付要求が含まれていたかを検討する手法が考えられうる（最判平成 26 年⚓月 28 日刑
集 68 巻⚓号 582 頁，最決平成 26 年⚓月 28 日刑集 68 巻⚓号 646 頁，拙稿「判批」法学
































































⚙） 平木正洋「判解」最判解刑事編（平成 16 年度）155 頁（171 頁）。この点については，
Ṥ口亮介「実行行為概念について」山口厚ほか編『西田典之先生献呈論文集』（2017）19
頁（36 頁以下）も参照。





























事編（昭和 61 年度）276 頁（293 頁以下）を参照。判例では，広島高判昭和 30 年⚙月⚖
日高刑集 8 巻 8 号 1021 頁（上衣持ち出し），東京高判昭和 42 年⚓月 24 日判例タイムズ
208 号 144 頁（郵便物の宛名書き換え），東京高判昭和 49 年 10 月 23 日判例時報 765 号
111 頁（銀行カウンターでの横取り），東京地八王子支判平成 3 年 8 月 28 日判例タイム
ズ 768 号 249 頁（試乗車乗り逃げ），東京高判平成 12 年 8 月 29 日判例時報 1741 号 160
頁（テレフォンカード持ち逃げ），東京高判平成 20 年⚓月 11 日東高刑時報 59 巻⚑～12
号 12 頁（会議室からの現金持ち出し）など。























13） 二本栁・前掲注 10）45 頁は，被害者が錯誤に陥ることの要否を主として扱うものであ
る。佐久間修「詐欺罪における実行行為とその着手（⚑）（⚒・完）」産大法学 22 巻 1 号
（以下，1988）56 頁，同 2 号 37 頁，對馬直紀「詐欺罪における欺罔概念と実行の着手」






























16） 佐藤・前掲注 14）218 頁以下（本著の書評として，浅田和茂・法律時報 89 巻 4 号
（2017）120 頁），Ṥ口・前掲注⚙）32 頁以下，山田慧「未遂犯を基礎づける客観面と主
観面に関する一考察」同志社法学 69 巻 3 号（2017）941 頁。




















17） 特に，近時，ドイツ判例を網羅的に参照する佐藤・前掲注 14）178 頁以下，二本栁誠
「ドイツ未遂犯論における直接性について（⚑）～（⚔・未完）」名城ロースクールレビ
ュー 37 号（2016）41 頁，同 38 号（以下，2017）119 頁，同 39 号 103 頁，同 40 号 159





19） 邦訳については，佐藤・前掲注 14）166 頁，二本栁・前掲注 15）49 頁を参考にした。
改正の経緯については，二本栁・前掲注 15）48 頁以下が詳しい。改正後の判例の状況に














































20） 二本栁・前掲注 15）51 頁に，現行刑法の理由書の全文訳が掲載されているが，「何ら
かの意味での単なる犯罪行為の開始では足りず，あくまで構成要件要素の実現の開始で
なければ足りないこと」を示す意図があったと説明されている。
21） 佐藤・前掲注 14）178 頁。極端な早期化が認められた判例として紹介されている
RGSt 72, 66 と RGSt 72, 177 は，ともに詐欺未遂の事案であった（171 頁以下）。
22） BGH NStZ 2002, 309.
















意した者がその決意の実行とともにどの程度来ていたのか（wie weit mit der





23） 佐藤・前掲注 14）182 頁の分析による。佐藤は，このうち②と③とは独立した基準と
はなりえないので，両者を併せて「中間行為の不存在性」として位置付けるべきだとす
る。
24） BGHSt 37, 294. 評釈として，Pasker JA 1991, 341; Kienapfel JR 1992, 122; W. Hassemer
JuS 1991, 965; Küper JZ 1992, 338. 判文の翻訳として，鈴木彰雄「ドイツ刑事判例研究


























123; W. Hassemer （Fn. 24）, 965）。
26） BGHSt 37, 294; BGH NStZ 2002, 433. この点については，III 章で詳述する。
27） 紙幅の関係から参照した裁判例の詳細な分析は，他稿に譲る。参照した裁判例を時系
列に沿って列挙すると，OLG Karlsruhe NJW 1982, 59; BGHSt 31, 181; BGH wistra 1984,
142; BayObLG NJW 1988, 1401; BGHSt 36, 124 = NJW 1989, 1436（BGHSt には該当箇所
の記載がない）; BGHSt 37, 294; BGH NStZ 1994, 236; BGHSt 40, 299; BGH NStZ 1997, 31;
BGH NStZ 2002, 433; BGH NStZ-RR 2005, 180; BGH NStZ 2011, 400; OLG Hamm StV
2012, 155; KG BeckRS 2012, 12410; OLG Hamm BeckRS 2016, 18657.












カールスルーエ上級地方裁判所（OLG Karlsruhe）1981 年 8 月 21 日決定29)
（以下，身内仮装事例）
【事案の概要】






る（BGHSt 24, 257; OLG Bamberg NStZ 1982, 247; OLG Düsseldorf NStZ 1991, 586;
BayObLG NJW 1996, 406; OLG Hamm NJW-RR 2004, 1229; OLG München NJW 2006,
3364; OLG Hamm wistra 2009, 324; OLG Celle NStZ-RR 2012, 111）。しかし，直近の判例
において，BGH wistra 2017, 390 は，阻害的中間段階の存否を検討することで，未遂の
開始時期を判断しており，訴訟詐欺においても他の事案同様の判断内容が維持されるこ
とを確認している。訴訟詐欺の未遂開始時期については，その構造上の特異性も相俟っ
て，ドイツ学説上も議論が盛んなところである（たとえば，Hefendehl, in: MüKo, 2. Aufl.
2014, § 263 Rn. 822 ff.; Zaczyk, in: FS Krey, 2010, S. 485; Seier ZStW 102, 563, 582 ff.）た
め，本稿ではこれ以上詳細に扱うことはしない。
29） OLG Karlsruhe NJW 1982, 59. 佐藤・前掲注 14）210 頁にも紹介・判文の翻訳がある。


























判例・学説上，定式化するに至っている。学説においては，Rengier, Strafrecht BT I, 19.
Auf., § 13 Rn. 264; Beukelmann, BeckOK, 35. Edition, § 263 Rn. 84; Hefendehl, in: MüKo,
2. Auflage 2014, § 263 Rn. 818; Kindhäuser, in: NK, 5. Aufl. 2017, § 263 Rn. 376; Perron,
in: Sch/Sch, 29. Aufl. 2014, § 263 Rn. 179. 判例においては，BGH wistra 1984, 225; OLG
Hamm StV 2012, 155.












































































































34） Rengier, Strafrecht BT I, 19. Auf. 2017, § 13 Rn. 9; Beukelmann, BeckOK, 35. Edition,
§ 263 Rn. 9; Lackner/Kühl, 28. Aufl., § 263 Rn. 6. 判例においては，BGHSt 47, 1; BGH
NJW 2014, 2595; BGHSt 60, 1, 6. この点については，拙稿「詐欺罪における被害者の確認
措置と欺罔行為との関係性（⚒）」法学新報 122 巻 5・6 号（2015）35 頁（38 頁以下）参
照。
35） Rengier （Fn. 34）, § 13 Rn. 5.



























































39） Burkhardt （Fn. 29）, 426 は，身内仮装事例に関して，身内を偽る行為は「A【被告
人：訳注】の表象に従えば（条件公式の意味では）Lからの金銭の消費貸借を獲得する
のに因果的であったと言える」と述べる（前掲注 31）も参照）。
176 立教法務研究 第 11 号（2018）
BGH 2011 年 1 月 12 日決定41)（以下，贈与税相当額譲渡事例）
【事案の概要】
被告人は J 方において住居の管理人・J の世話係として働いていた。2008







2008 年 9 月に，被告人は知人である弁護士に，譲渡契約書の草案を作成
するように依頼した。被告人が契約書の草案に賛同したのちに，弁護士は同







（Kirchbacher, in: WK, StGB, 2. Aufl. 2011,§ 146 Rz. 124 ff.）。判例上は，行為者の虚言が
被害者の処分決意に決定的な影響を与える場合に欺罔行為が肯定されるとの理解を前提
に，この欺罔行為に先行する虚言についても，時間的近接性の存否，行為者による中間
行為の存否の観点からの着手時期の前倒しが認められている（OGH JBl 1990, 329; JBl
1992, 726; ÖJZ 1993, 172）。被害者の処分決意に決定的な影響を与えていれば，詐欺結果
の実現になお虚言が必要であったとしても，詐欺未遂は否定されない（OGH SSt
2009/25, 104）。学説では，この問題についての代表的業績であり，最高裁（OGH）判例




















































































❼ 契約書面の J面前での朗読 虚言










43） Satzger/Schmitt/Widmaier, StGB, 1. Aufl. 2009, § 263 Rn. 254. なお，この表現は，そ
の後の改版でも維持され，最新版（3. Aufl. 2016, § 263 Rn. 334）にも見られる。オース
トリアにおいて，同様の議論が見られる点については，前掲注 40）参照。








































































45） OLG Hamm StV 2012, 155; KG BeckRS 2012, 12410; OLG Hamm BeckRS 2016, 18657;
BGH wistra 2017, 390.






















































































































































































































































であるとの理解が共有されている51)。たとえば，大判大正 3 年 11 月 26 日刑
録 20 輯 2260 頁は，「詐欺未遂の犯罪を構成するには…財物をὃ取する為め単
49） さらに，他の近時の最高裁判例の帰結を，阻害的中間段階の存否という見地から説明
することは可能である。たとえば，実行の着手を否定した最判平成 20 年 3 月 4 日刑集
62 巻 3 号 123 頁では，回収可能性が低いことが指摘されていたが，この事情は行為者ら
が実際に行った態度と陸揚げ行為との自動性を阻害するような中間段階が存在すること








































52） このほかに類似の指摘を行うものとして，大判昭和 3年 9月 17 日刑集 7巻 578 頁，大




54） 最判昭和 26 年 5 月 8 日刑集 5巻 6号 1004 頁（モミṌ博事例）。ドイツにおいても同様
である（拙稿「詐欺罪における推断的欺罔の概念」中央大学大学院研究年報法学研究科
Ἣ 41 号（2012）193 頁（201 頁以下））。評釈においても，投票券購入時に詐欺未遂を肯
定するものがある（鈴木義男「判批」『刑法判例研究Ⅲ』（1975）681 頁（690 頁））。





























❻ 払戻金の支払い ○ 処分行為


































虚 言（欺 罔 行
為）



















虚 言（欺 罔 行
為）
❻ その旨の被害者の誤信 錯誤 錯誤


















































始時期が詐欺未遂の開始時期であるとする従前の裁判例（大判大正⚓年 11 月 26 日刑録
20 輯 2260 頁および前掲注 52）参照）に抵触するようにも思われるが，わが国の判例上，
詐欺未遂の開始時期が虚言を述べた時点に拘束されないことは，上述（IV⚒）の通り，
すでに認められている。












58） ただし，たとえば，行為者が 1000 万円の金銭を準備するように促しているなど，行為
者の要求する金額が多額であった場合には，このような多額の現金をATMから引き出
すなどして即座に準備することはできないのであるから，被害者における金銭の準備状
況も阻害的事情となりうると思われる。
59） 逆に，具体的な交付指示がなされている場合には，具体的事情にもよるが，それだけ
で交付行為が誘発されると言えると思われる。それゆえ，判断を抽象化して，未遂の開
始時期を一律に受け子の派遣時点とすることも妥当ではない。
ドイツ判例に見る詐欺未遂の開始時期（冨川雅満) 195
